


















　裕福な Y は、Y の友人 A の被後見人と B との婚姻を望み、この婚姻
のために B に 10000 マルクの遺贈を約束した。B はその父親 X から負債
付の地所を取得することになっており、父親 X は、3000 マルクの「経済
的扶養のための立ち退き料（Zehrpfennigs、Gutsabstandkapitals）」による
補償が B から為されれば地所を引渡すと言った。そこで、Y は A の勧め
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めの立ち退き料」の放棄を購うために、Y が X に対して債務約束を引き
受ける場合、Y は X と、出捐の無償性について合意したのではなく、む
しろ出捐の有償性について合意したのである。Y は B に対して間接的
な方法で気前の良い出捐を為しているのであり、B が問題となる限り、
BGB518 条 2 項（贈与における方式の欠缺が給付の実行により治癒される）
の場面である 2。
　これは、Y が X に債務約束をしたが、それは X をして息子 B に地所を
引渡せしめるために為されたものであるから、Y と X の間に無償性の合
意、即ち贈与契約はなく、むしろ有償の合意が存するとしたものである。
そして、贈与契約は、Y と B との間にあり得るというのである。要するに、
Y と X との間に有償の出捐があるが、これと同時に、Y が X を介して間
接的に B に贈与しているという構成が採られているのである。要するに、
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条件成就のための出捐（causa condicionis implendae）があるとしている 25。
即ち、取得原因には、a）狭義の債権取得原因の場合、つまり、出捐者が
その出捐の返還請求権を取得する場合 26 のほか 27、b）出捐者の財産的犠
牲の補償のためにその費用の求償債権を取得する場合、c）出捐者が給付
と引き換えに当事者の約定により定められた反対給付を得る場合がある








かそのほか A の利益になる行為を行うという条件の下で、A が B に対し
て給付を為すか約束するかする場合、A の出捐は B の行動の中にその等
価物を見出す、他方で条件の履行で彼（B）の受ける権利取得によって B
の行動が報いられるように」（（）内は筆者）30。そして、後述する、いわ
ゆる causa condicionis implendae は、他人に給付を行うという条件で出捐が
為される場合 31、例えば、A が B に 1000 マルクを支払った場合には A は
被相続人の相続人となるというような場合に存し 32、condicionis implendae 
causa で何かを受け取る者が遺贈等の負担を負うという、BGB では採られ
ていないものであるが 33、これはこの意味で取得原因の亜種であるという
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この点で、中間者は代理人とは異なるというのである 35。そして、この中
間者が出捐者 A の側に存する場合と、出捐受領者 B の側に存する場合と
があるとし、両者を区別して論じる。
　まず、a）出捐者の側に中間者が存する場合とは、A が中間者 X に B に
対する給付を為さしめることで、A が B に出捐を為す場合であり、この
ときは、X を通じてであるが、AB 間の出捐があるとする。「彼（出捐者 A）




に X の給付に対する等価物を A が彼（A）の財産から支払う場合には、A
の出捐とみなされる」（（）内は筆者）36。





の間で生じる財産移動（X の給付が A の計算でなされ、又は X に対して
の給付が B の計算でなされることによって行われるもの）が、出捐であ
るとする 37。
　このように、出捐は中間者 X を通じて AB 間にあるが、トゥールは、
このときこれと同時に X から A に対する出捐もあるとする。このよう
に、ある給付により同時に複数の出捐が生じる場合、これを同時給付
（Simultanleistung）と呼びうるとされている 38。B に対する給付を X に為
さしめる法律関係が AX 間にあり、その関係で、X の B に対する給付が
同時に A に対する出捐になるというのである。そのような様々な法律関
係、それによって X が B に対する給付を為すことを誘引されるところの
法律関係が存するのは次のような場合である。X が A に対して、委任に
より又は第三者のためにする契約により、B に対して給付する債務を負う
場合、また、A の指図により、X が A の計算において B に対して給付を
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為すことを授権される場合のほか、X が B に対して給付を為すという条
件や負担を付して、A が X に生前の、ないし死因の贈与をなす場合である。
これらの事例においては、X の B に対する給付により、A の B に対する
（間接的な）出捐と、X の A に対する出捐という、二つの出捐が同時に引
き起こされる。A が X への贈与の際に設定した負担や条件により B に給
付が為されるという最後の場合も、給付が A の誘因により、そして間接
的には A の損失で生じるから、X の給付が A の出捐とみなされなければ
ならないのである 39。
　このように、間接的出捐は、第三者のためにする契約により B に債権
を取得させるという場合だけではない。X の B に対する出捐が X に課さ
れた条件や負担の内容であるというだけの場合、B に権利取得はない。B
が債権を取得する場合には、A は B に、まずその債権を出捐したことに
なる 40。
　これに対して、b）出捐受領者の側に中間者が存する場合もある。つまり、
A が、B の指示に基づいて、B の財産に間接的に利益になる給付を、X に
対して為す場合である。これは、AB 間の第三者のためにする契約により
A が B に対して義務を負う場合のほか、A が、X に対して、B の支払代
理人（solutionis causa adiectus）として、給付する権利を与えられる場合
があり 41、このような場合の X の例としては、振込みを受ける銀行があ
る 42。また、B の計算で X に対して給付する権限を、A が B により与え
られる、指図の場合がある 43。
　これらの場合、実際の給付は A が X に為すのだが、これは中間者 X を
通じた A の B に対する間接的出捐、また同時に、A を通じた B から X へ
の間接的な出捐を含んでいるという 44。ところで、B が関わらない場合に
も、X に対する A の給付が B に対する A の間接的な出捐を含むことがあ
り得る。例えば、A が B に対する X の債権を履行するか、又は、債権者
X との契約により B の債務を引き受けるか、あるいは、X が B に対して
反対給付を為す債務を負うべきことの合意とともに、X に対する給付をな
す場合である 45。
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　まず、a）出捐者が中間者を利用する場合、例えば、第三者 X が A の B
に対する債務を履行する場合、X が A の B に対する債務を引受ける場合、




りとなるから、引受人 X の債権者 B に対する出捐は弁済原因に依拠する
のであり、これと共に、引受人 X の債務者 A に対する、債務の免責を得
させるという出捐がある。また、例えば、A が債権者 B に支払いのため
に X に対する債権を譲渡した場合も同様である。新債権者 B に対する X
の給付は X の債務の履行として為されるが、同時に A の B に対する間接
的出捐でもあり、これにより債権譲渡の際の約定を基礎として A の債務
が弁済される 47。
　X が A の B に対する指図に基づいて B に支払いをする場合も、この支




X の A に対する関係（いわゆる補償関係）では X の費用もこちらはこち
らでこれらの法的根拠に依拠する。これに対して、指図受領者 B に対す
る被指図人 X の給付は、BX の関係では、何ら法的根拠を持たない。X と
B の間には、X の給付の目的とされうるような法的関係はなく、給付が A
の指図に基づいてなされるというのみである。その他、B に対して給付す
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るよう A が X に委任している場合も、あるいは、A が X と、B のために
する契約を締結している場合も、同じく、X の B に対する給付の法的根
拠は専ら A と B の関係の中に存し、X と A の補償関係の中に存するが、
X と B の間にはどのような原因も存しない 48。
　さらに、X が B に対する給付を行うという条件で、A が X に、出捐を
為すか、約束する場合も、X の B に対する給付は、A の B に対する間接
的な出捐を含み、様々な根拠（弁済原因、債権取得原因、贈与原因）か
ら生じうる一方で、X の給付は X の A に対する間接的な出捐をも含む。
この X の A に対する出捐は、後述の condicionis implendae causa により生
じるとされ、A の X に対する条件付きの出捐の中にその等価物が見出さ
れるという 49。A の X に対する条件付の出捐が死因であった場合、即ち、
X が B に対する給付を為すという条件で A が X に何かを死因で出捐する
ときも、同様である。このとき、B が X により受け取るものは、遺贈に
似ている、A の死因の出捐であり、X は B に対する給付の等価物を、こ
の給付によって、X が自身に条件付きで与えられた死因の取得をするこ
とに見出すという 50。この点、後述するエルトマン等の見解と通じると
ころがあるが、トゥールはあくまで、この場合にも X と B の間には X の
給付のための法的根拠が欠けているとする 51。
　次に、b）出捐受領者が中間者を利用する場合にどこに原因が存するか
についても、トゥールは述べている。B が A に、B にふさわしい給付を
X に対して為さしめる場合、例えば B の指図によって A が X に金員の支
払いをするような場合、AX 間には法的関係が存しない。A が B に対し債
務を履行し、B が X に対し贈与をするといった、A の B に対する、また、
B の X に対する、間接的出捐の手段に過ぎないからである。また、A が
X 銀行の B の口座に払い込みを為す場合、A から B に出捐があり、AB 間
の約定による原因があり、同時に、B の口座のためになる B の X に対す
る出捐があるが、AX 間には有因の関係は存しないし、A の支払いという
目的について X が認識を有する必要はない 52。このように、これらの場合、
実際の給付のある AX 間に有因関係はない。
　さらに、トゥールは、まさに後述のエルトマンが問題とする場面につ
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いても、検討している。即ち、a）の場合に XB の間に法律行為が存する
という場面であるが、トゥールの見解は、A が X に、B に対する出捐を
為さしめるが、その原因が X と B の間で約定されるという場合も、A の
B に対する間接的な出捐が生じうるというものである。このような場面
には、例えば、X が B に対して自己（X）の名で無利子の貸付金を与える
こと、又はその価値より安く物を売ることを A が X に委任する場合、ま
た、A が X に、生前の又は死因の条件付きの出捐により、B との消費貸借、
売買といった行為をさせる場合がある 53。これらの場合について、トゥー
ルは、外見上、X の B に対する給付は、XB 間の関係の中に十分な法的な
基礎づけを見出すように見えるが、詳しく考察すれば次のように言える
という。即ち、それは X の A のための費用であるし、それが B のために
有利な限り、A の B に対する間接的な出捐を含むものである 54。このうち、
X の費用支出は、A の委任によれば、X が自己の給付に対して B から何
等反対給付を要求しないか又は完全な反対給付は要求しないようにさせ
られているという限りで 55、求償を基礎づける。このように、X の B に
対するその行為が B の利益になる限り、A の B に対する間接的な出捐が
生じるというのがトゥールの見解であり 56、この出捐の内容は、B がそれ
と引き換えに X に対して給付するか債務負担するものを差し引いて、B




　そして、トゥールは、委任や条件付きの出捐により A が X に自己（X）
の名で B に対して贈与を為さしめる場合に、X の給付により A の B に対
する間接的な出捐が引き起こされるが、これが贈与契約であると認めら
れるか否かについて論じる 58。まず、X の同一の給付が同時に、B に対す
る X と A 双方の贈与になるとはされ得ないだろうが、X と B の間で贈与
が成立しないから、そのようにはならないという。「なぜなら、X の B に
対する給付は、その財産からなされるのでなく、A により求償の方法で
B に賠償されるか、又は、A の条件付きの出捐により報いられるからで
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ある。従って、B が X により受け取るものは、外見上は X の贈与である
が、実際は A の無償の出捐によるのであり、それは B の承諾により、又
は 516 条 2 項の期間の経過により、A の B に対する贈与になりうるもの
である」59。
　つまり、XB 間に「給付」の存在は認めつつも、トゥールはこれを贈与
とは考えず、あくまで A から B への贈与があるとし、X の贈与というの
は外見上に過ぎないと考える。ここで A と X の二重の贈与を認めない理
由として、間接的出捐論を貫いて XB 間に出捐はないとするのではなく、
X が A からの求償や反対給付により補償を得ることを挙げており、後述
する学説が指摘する実質的な観点を、トゥールも見過ごしてはいない。















の場合について、トゥールによれば、A が X に B に対する給付をさせる
ことによって、A が B に間接の出捐を為すと考える場合、多くの有因関
係（Kausalbeziehungen）は、明白に示される 62。
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　例えば、X が A の委任により A の債務を B に対して履行する場合、又
は A が X にそうさせているというわけではないが、X が A の債務を履行
する場合がある。これらの場合、AB の関係から有償であるところの、A







りうる。債務者 A が X を誘引する関係がないときにもこの有因関係は形
成される。債権者に対する X の給付は、それが A の債務を弁済するとい









して現れることはない。例えば、A が B の事務管理者としてある物を X
から買い、その物を B に対して引き渡させる場合、この引渡は A のため
の X の費用ではありえない、なぜなら、それがその等価物を代金に見出
すからである。これに対して、A が X に、B に対して物を引渡すことを
委任しているならば、約定された対価がないので、それに対して X が第
一に A に対して、場合によっては B に対しても求償を得ることができる
ところの、費用が存在する 66。これによれば、A が X に反対給付を為す
ときには、これが等価物となって X の費用は有償であるが、A に対する
求償権により補償される場合にも X に有償の費用支出があることになる。
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40　「間接的な出捐は、B のためにする X との契約によるのであれ、彼（A）
が X に給付をなし、彼（X）を B に対する反対給付を約束するよう誘
引することによるのであれ、A が B にまず X に対する債権を調達する
という方法で生じうる。B に対する A の出捐は、まず第一に、B が X





者により取り消されうる（Andreas von Tuhr, Allgemeiner teil des deutschen 
Bürgerlichen Rechts, Bd.2, 1 Häfte, 1914（復刻版として 1997 年出版）, S.566 
N.66a）。そこで、トゥールはこれを無償の出捐と見ていたと思われるが、
雇用者が賃金の過剰分を支払う約束をした人間に対する、労働者の間接
的出捐を含むもの、としている（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.58, N.66）。




















反しない限り、自由な契約により設定され得る。（Andreas von Tuhr, Die 
unwiderrufliche Vollmacht, 1908, S.72）。
43　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.59.
44　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.59, 60. これには、第三者 X のためにする契約に
より、又は B から X に与えられた指図の受領により、A が B の指示
（Veranlassung）に基づいて X に対して義務を引き受けた場合が考えら




45　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.59, 60.
46　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.92.
47　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.92, 93.
48　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.93, 94.
49　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.94.
50　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.94 N.189.
51　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.94. そのような事例では、X の B に対する給付は、
それが X の出捐でなく A の出捐を引き起こすから、X の遺産相続の際
に清算の義務はない（N.190）。
52　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.95.
53　類似の事例を扱う地方裁判所の裁判例として、トゥールは次のようなも
のを挙げる。A が、X から土地を買い、X がそれを A にアウフラッス
ングする前に、X がこの土地を A の計算で転売することを、X と約定
するという事例である。X が B に対して土地を売る時、X のアウフラッ
スングはまず第一に B との売買契約の履行であるが、同時に A と X の
間の売買契約の履行でもあるから、この売買契約は、彼が無方式で締
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結している場合、このアウフラッスングにより有効になる（Tuhr, a.a.O. 
（Fn.6）, S.95 N.195）。
54　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.95.
55　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.95 N.194.
56　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.95, 96.
57　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.96 N.197.
58　A の贈与については、AB 間の出捐が B の意思なく生じるから、BGB 
516 条 2 項により贈与が成立するかの問題になる（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, 
S.96）。
59　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.96. 
60　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.96.「しかし、ここで注意されるべきなのは、X と
B の間では確かに贈与原因が約定されているが、贈与は成立しないこと
である」。
61　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.136. 有因の出捐の場合、有償性は出捐行為の内容
から生じ、双務契約や条件付きの約束の場合等、債務約束が反対給付の
指示を含む。これに対して、無因の出捐、特に処分では、有償性の問題
は原因に遡る、という（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.138）






















64　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.150,151.
65　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.139.
66　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.71 N.53. 事務管理者が、本人に業務執行の義務を
負っていると誤って信じていた時は、事務管理は排除される（Ludwig 



















れうる（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.175）。
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69　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.174, 175.
70　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）,S.175 N.13. 普 通 法 上 の、 他 人 の 債 務 へ の 参 加
（Interzession）の概念は、重畳的参加のほかに privative Intercession と













がさらに必要である（Tuhr, Actio de in rem Verso: zugleich ein Beitrag zur 
Lehre von der Geschäftsführung, 1895, S. S.64,65）。
71　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.176. 日本語訳は山田晟『ドイツ法律用語辞典改訂
増補版』（1993 年、大学書林）による。
72　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.180.













関係に見出されるべきであるという（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.177 － 179）。




債権に対する抗弁が生じる（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.181）。
76　Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.181. 参加者が参加に伴う危険について債務者に対
して反対給付を請求する場合、委任に代わって、事務の処理を目的とす







（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.181）、求償なしで参加するという債務者に対する
約束は無償の給付の約束であって贈与約束であるから、贈与の方式が必
要であるという（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.181 N.45）。




給付された担保は無償ではないという（Tuhr, a. a.O. （Fn.6）, S.182 N.47）。
78　Tuhr, a.a. O. （Fn.6）, S.182. トゥールによれば、保証は原則として片務契
約であるが、保証人に対する債権者の反対給付と結びつけられる場合も
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関する規定は適用されないというのである。（Ludwig Enneccerus, Recht 
der Schuldverhältnisse, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Bd.1 2 Abteilung
§411 Ⅰ 4）。債権者の反対給付がなくて、債権者を顧慮して為される場
合、参加は無償の出捐であるが、BGB516 条の意味での利得が生じない
から贈与ではない（Tuhr, a.a.O. （Fn.6）, S.183）。
（こじま・なつこ　桐蔭横浜大学法学部准教授）
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